
























1　 Vgl.Schünemann/Blomezer JZ 2010, 1157.「起業者」についての法的に明確な定義はなく、ここにおいて示し
た説明も確定したものではない。Schünemann、Blomezerによる定義はⅡ-4-（2）-㋝を参照。
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6　OLG Koblenz, Urt.v. 24.7.1986－6 U 677/85, NJW 1987,74.詳細は別稿に譲る。
7　 OLG Oldenburg, Urt. v. 27. 4. 1989 － 1 U 256 / 88, NJW-RR 1989.なお、概略はⅡ-3-（2）-㋕Wernerの見解
を参照。詳細は別稿に譲る。
8　Friedrich von Westphalen, EWiR1986, 849-850.















































































































































































































30　Micklitz/Purnhagen, Münchener Kommentar zum BGB 7.Auflage （2015）, Vor §§13,14 Rn.115.
31　Erman/Werner, 10. Aufl., §24 AGBG Rn.5.
32　Brandner, Ulmer/Brandner/Hensen, AGBG, 9. Aufl., §24 Rn.15, 20.
33　前掲・谷本（注12）123頁。













































































































































































































48　 Schünemann/Blomezer, JZ 2010, 1156. 本稿では批判の紹介に留め、詳細な見解の紹介は別稿に譲ることとす
る。
49　Micklitz, a.a.O. （Fn.30）.
50　Purnhagen, VuR 2015, 3-9.
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であるか既に事業者である者かを知らないのがほとんどであると考えられるためであるという。そ
のような調査を行うために売上成績の資料を相手方に提出させる等をするのは、当事者双方にとっ
て何の利益にもならないとPurnhagenは批判する。
　また、旧BGB507条を類推解釈すると立法者は起業者を基本的には消費者とみなしていないとい
う見解に対しては、同条において立法者は起業者の特別な消費者的性質を強調しており、起業者は
常に消費者とみなされるべきであるという反対の見解も見出されうるとPurnhagenは主張する。
どちらの考え方も、論理的には拮抗しているが資料によって裏付けることはできないため、無視さ
れうるものであるという。
㋟Micklitzの見解51 
　Micklitzは、BGH2005年判決と2007年判決について、Benincasa事件が示した消費者概念を先例
として参照するには現在、まだ問題があると指摘する。Micklitzによれば、Benincasa事件はEU
民事手続条約中の消費者保護をフランチャイジーに与えうるかどうかが争われた事件であり、同事
件で検討されたのは民事手続法上の消費者概念であったという。同概念を消費者法の消費者概念と
同視してよいかは、別個検討される必要があるにも関わらず、未だ行われていないため、現時点に
おいてBenincasa事件を一般的な消費者概念の根拠として用いるには問題があると指摘する。
　また、旧BGB507条から立法者が起業者を基本的に消費者とみなしていないというBGH2005年判
決の示した根拠に対し、Purnhagen（㋞）の見解を引用し、同見解は認められてはならないとする。
　他方で、BGH2007年判決は、起業者の行う法律行為を起業の決意に資する取引と起業の準備に
資する取引とに区別できるとした。Micklitzによれば、これにより、BGH2005年判決が起業者の経験
不足を度外視したことに問題を投げかけることなく、営業的経験の有無を考慮にいれる「道を裏口
から開いた」という。しかし、同判決は、結果的に、起業者の行う諸取引（Existenzgründungsgeschäfte）
が実際に起業を始める準備段階において、純粋な消費者法取引（Verbraucherrechtsgeschäften）
と事業者行為との間のグレーゾーンの中で行われているということを反映しているとし、その結果
自体についてはMicklitzは支持している。
（３）小括
　BGH2005年判決により、ドイツ国内の、起業者の法的地位を判断する一定の基準が示された。
しかし、当該判断枠組みに対しては、理論的根拠が欠けているとして批判する見解が多く示された。
　まず、起業者が事業者であるかについては、未だに独立した職業行為を行っておらず、かつ、事
業者になる途上の者であるとして、事業者ではないとする見解（㋛）、契約締結時において起業者
には営業的経験が不足しているため、消費者保護を受けるべきだとする見解（㋜）が示された。営
51　Micklitz,a.a.O.（Fn30）§13,Rn.64.
135
岡山大学大学院社会文化科学研究科紀要第43号 （2017.３）
業的経験の不足について、起業者は事業者的経験に基づかなくてもFC契約を締結できるのであり、
消費者保護の見地から何らかの保護を与えるべきと指摘する見解（㋚）もある。
　事業者行為については、準備行為は含まれてはならないとする見解（㋛）が示されている。
　BGH2005年判決が、旧BGB507条から立法者が起業者を基本的には消費者とみなしていないとい
う見解を導いた点については、立法者は同法13条との関連を考慮せずに同条を立法しており、さら
に、同法512条への改正を経ても何らの見解も示されておらず、BGHの解釈には根拠がないとする
見解（㋝）、同条から立法者は起業者の消費者的性質を強調しているのであり、起業者は消費者と
みなされるべきであるという、論理的に拮抗した解釈も導くことができると指摘した上で、どちら
の解釈が正当であるかを裏付けることは不可能であるため無視しうるとする見解（㋞）がある。
　また、起業者の法的地位はBGB512条に基づくのではなく、同法13・14条から導かれるべきとす
る見解（㋚）があるが、他方で、13・14条からのアプローチは何の解決にもならないとする見解（㋞）
が示されている。
　BGH2005年判決が根拠とするBenincasa事件が示した消費者像は、あくまでも民事手続法上の消
費者像であり、消費者法上の消費者像と同視して良いかは問題があるという指摘がなされた（㋟）。
　BGH2005年判決を修正した2007年判決の結果については、支持する見解（㋜、㋟）が示され、
同判決を批判する見解はみられない。㋜は、契約当事者にとっては、相手方がどのような目的で契
約を締結しようとしているかは明白であり、万が一、その目的が不明であったとしても起業者側に
証明責任を負わせるべきとする見解（㋜）がある。これに対しては、契約当事者は、相手方が起業
者であるか否かはわからないのが通常であるにも関わらず、BGH2007年判決に基づけば、相手方
について調査をしなければならず、当事者双方にとって不利益であるとの見解（㋞）がある。
５．総括
　萌芽期の学説は、起業者が旧AGBG24条にいう「商人」に相当するか否かであったが、その後法
改正を経て、起業者はその他の消費者保護を受けられるか否かの問題となった。特に、旧BGB507
条において起業者に消費者保護を与える規定が設けられた後は、同規定が起業者の消費者性を肯定
する規定であるのか、あるいは原則的に起業者を事業者とみなしつつ例外的に消費者保護を与える
規定であるのかという解釈の食い違いが生じた。結局のところ、後者の解釈がBGHによって採用
され、起業者は旧BGB507条に基づき原則的に事業者であるとみなされるとされたが、同解釈には
批判がなされている。
Ⅲ．分析・検討
１．起業者の法的地位の変化
　起業者の法的地位は、BGB改正前においては、旧AGBG上の「商人」に該当するか否かが問題
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であった。その後、BGB改正により旧AGBGがBGBに統合され、かつ、消費者・事業者の定義規
定が置かれると、起業者の法的地位の問題は、BGB上の問題となった。この点につき、フランチャ
イジーはFC契約締結まで営業的行為を行わないため消費者であるとみなされるが、FC契約締結
後にさらなる契約を締結する際には事業者とみなされるという見解が示されていること（㋘、㋚）、
事業行為を開始するまでは、起業者は消費者であるという見解も存在すること（㋙）、そのような
見方に基づいて学説が展開されていることから、起業者は絶対的に消費者か事業者のどちらかでし
かないというわけではなく、消費者から事業者へ法的地位が変化していく者であることが当然の前
提とされていると言える。さらに、萌芽期において既に起業者の劣位性が指摘されていた（㋐、㋑）
ことから、全くの新しい考え方ではなく、十分に受け入れられるものであったと考えられる。
２．起業者の認識の要素―「経験」アプローチと「目的」アプローチ―
　起業者の法的地位が、劣位性を解消していく方向で変化するとなると、いつの時点から、どのよ
うな根拠に基づいて変化するのかが問題となる。これまでに示されてきたその根拠は、以下の２つ
のアプローチに分けることができると考えられる。すなわち、起業者は取引的・営業的経験に乏し
いことを重視する「経験」アプローチと、起業者の行う法律行為の目的が、事業を行うためのもの
であることを重視する「目的」アプローチである。両アプローチは、萌芽期における諸見解に起因
する。
（１）両アプローチの端緒―萌芽期の学説―
　まず、「経験」アプローチの端緒を開いたとみられる見解は、フランチャイジーとフランチャイザー
とでは交渉力に差があり、契約締結に際しフランチャイジーがその内容を交渉したとはいえない場
合には商人性はないとするもの（㋐）であった。その後、同見解の主張者はフランチャイジーに取
引経験のないことを重視した見解を発表している（㋗）ことから、「経験」アプローチの端緒となっ
た見解であるといえよう。
　他方で、「目的」アプローチの端緒とみられる見解は、フランチャイジーを「商人」とみなすも
のである。「商人」とみなすのは、フランチャイジーがフランチャイザーと対等であると解釈する
からではない。むしろ、FC契約は従属的関係であり、契約交渉の余地がほぼない（㋑）として、
フランチャイジーが劣位にあることを認めている。しかしながら、フランチャイジーを消費者と同
列に置くほどまでの劣位性は認められないこと（㋒）、当時、起業者の法的地位は「商人」である
か否かの選択肢しかなかったこと（前述Ⅲ‐１）から、フランチャイジーは「商人」であるとみ
なさざるをえなかったと考えられる。結果的に「商人」であることを肯定する根拠として、フラン
チャイジーは将来的に事業者行為を行うこと（㋑）、従属的関係に入るリスクを引き受けているこ
と（㋑）が示された。これらの根拠が、「目的」アプローチの端緒となったと考えられる。
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　以上のように、萌芽期における見解は全体的に、起業者が相手方事業者に対し劣位にあることを
認めている。当時、両アプローチで異なっていたのは、起業者の劣位性を重視するか、消費者保護
を与えるほどの劣位性ではないとして重視しないかの点である。
　次に、その後の状況を整理し、若干の検討を加える。
（２）「経験」アプローチとは
　「経験」アプローチにおいては、起業者に「経験」が不足していることは相手方事業者に劣位す
ることを意味しており、その劣位性に乗じて相手方は起業者から搾取を試みる（㋗）という指摘が
なされている。「経験」には、取引経験（㋗）、営業経験（㋜）、FC契約においてフランチャイザー
から提供されるノウハウ（㋘）が挙げられる。これらの「経験」不足が劣位であるとされるのは、
起業者が事業者とみなされるほどの「経験」を得ていない（㋘、㋜）からであるとしている。FC
契約の締結に際しては、フランチャイジーは「経験」に根差した判断に基づかずにFC契約を締結
できてしまうため、消費者保護の見地から、何らかの保護を必要とする（㋚）とされる。
　「経験」アプローチは以上のように整理することができよう。起業者が「経験」を蓄積していな
いことが劣位であるとしているのは、言い換えれば、「経験」を蓄積して初めて起業者は事業者と
して事業者行為を行える、とすることができよう。この考えに基づけば、十分に「経験」を蓄積し
ていないフランチャイジーが締結することのできるFC契約は、事業者行為とはみなされず、FC
契約締結時における起業者は未だに事業者行為を行っていないと解釈される。これは、営業的又は
独立した職業的行為を「行っているか」から区別を行うBGB14条の要件と親和的であると考えら
れる。当該アプローチには、どの程度の経験を蓄積すれば、起業者は事業者とみなされうるのか、
経験の蓄積をどのように評価するのかという課題があるものと考えられる。
（３）「目的」アプローチとは
　「目的」アプローチにおける「目的」とは、契約を締結することで開始する事業者行為を意味す
る（㋖）。当該アプローチでは、起業者の「経験」の有無は重視されない（㋓）。それは、たとえ起
業者に事業の「経験」がなかったとしても、起業者は契約の締結時以降は事業者と扱われるリスク
を自ら引き受けて契約を締結しているため、もはや消費者保護に値しないから（㋔）だとされる。
さらに、旧BGB507条の立法者は、起業者を基本的に消費者とはみなしていないと解釈し、起業者
が消費者とみなされるのは例外的場面に限られるとする（㋘、㋚、BGH2005年判決）。
　以上の整理から、「目的」アプローチは営業的又は独立した職業行為の目的を持っているかどう
かのみから区別を行うことになるため、BGB13条の要件と親和的であると考えられる。当該アプ
ローチに対しては、起業者が事業者的経験に根差した判断力を持たないからこそ何らかの保護を必
要とするのであり、事業者的リスクを背負わせるのは酷であるとの批判が加えられると考えられる。
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また、旧BGB507条の解釈については別個検討を要すると考えられる（後述Ⅲ－３－（１）－②参照）。
（４）両アプローチの検討
　上記から、両アプローチの共通点は、起業者を消費者から事業者へと変化する者という考え方に
基づいていることである。相違点は、着眼点と根拠である。「経験」アプローチは13条、「目的」ア
プローチは14条に基づいており、一方の条文のみに親和的である。両アプローチが論争を繰り広げ
た形跡はない。また、両アプローチを試金石とすると、FC契約締結時において起業者は、営業的・
職業的目的を有しているので、「目的」アプローチに基づいて消費者とはみなされず、かつ、十分
な経験を蓄積しているといえないため、事業者行為をまだ行っていないとして、「経験」アプロー
チに基づいて事業者ともみなされないことになる（㋝）。このような状態は、BGBの法典構造上、
自然人は必ず消費者か事業者に区別されなければならないという見方（㋝）に基づけば解決すべき
問題となるが、この点について、両アプローチは検討していない。
　㋘はFC契約締結時におけるフランチャイジーは消費者でも事業者でもないとしている。強いて
いえば、この見解は、起業者を基本的には事業者とみなしつつ、「経験」アプローチに基づき、部
分的な消費者保護を与えるべきだというものであり、消費者でも事業者でもないというのは、与え
るべき消費者保護の程度を軽減させるために導かれたものであると解される。したがって、両アプ
ローチを同時に考慮した結果とは事情が異なると考えられる。
　以上のことから、それぞれのアプローチは発展途上にあるといえ、論争による発展はこれから行
われると見られる。
３．BGHによる判断枠組みについての若干の検討
（１）BGH2005年判決への批判
　「目的」・「経験」アプローチの観点からみると、BGH2005年判決は「目的」アプローチに従って
いると考えられる。同判決に対しては、以下のような批判が現在までになされている。
①起業者は、FC契約締結時において十分な「経験」を蓄積していない
　BGH2005年判決は、起業者の法的地位が事業者に変化する時点の一例として、FC契約を提示した。
それは、同裁判所がFC契約自体を独立した事業者間で締結される事業者行為とみなしたためであ
る。これに対し、フランチャイジーは事業者的経験に根差した判断に基づいてFC契約を締結する
わけではないこと（㋚）、起業者は事業者とみなされる程の経験を蓄積しておらず、かつ、FC契約
の締結からどのように事業者的経験を獲得するのかが明らかでなく、BGHの示した根拠には説得
力がない（㋜）との批判がなされた。
②旧BGB507条の解釈を誤っている
　BGH2005年判決は、旧BGB507条から、立法者が起業者を基本的に消費者とみなしていないこと
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が導かれるとした。これに対し、立法者は起業者の法的地位を消費者であるかどうかを考慮するこ
となく旧BGB507条を立法し、かつ、現512条への改正時にも何の言及もしていないこと（㋝、㋞）、
起業者に対しては特別な保護が必要であることから、立法者は旧BGB507条を立法したとも考えら
れ、同裁判所の解釈とは全く逆の解釈も導くことができること（㋞）から、同裁判所の示した見解
には根拠がないと指摘された。
③判決の根拠とするBenincasa事件判決は現時点で一般化して考えてはならない
　BGH2005年判決は、同判決の根拠についてBenincasa事件を参照せよとしている。これに対し、
同事件で示された消費者像は民事手続条約であるEuGVÜの解釈の枠内で検討されており、すなわ
ち民事手続法上の消費者像であり、民事手続法と消費者法上、消費者像に違いがないことが理論的
に示されない限り、現時点では一般化して考えるべきではない（㋟）と指摘がなされた。
（２）BGH2005年判決の検討
　以上の諸批判から、BGH2005年判決は「目的」アプローチの観点のみからなされた判決である
のみならず、その根拠となる条文解釈や先例の選択にも問題があったことが明らかである。しかし
ながら他方で、同判決が根拠としたBenincasa事件が、起業者の法的地位についての明快な判断基
準を示したことにより、相手方事業者のリスクが軽減されると評価する見解（㋔）もある。
（３）BGH2007年判決への評価
　その後、BGH2007年判決が示され、2005年判決の修正がなされた（㋟）とされる。同判決は起
業者の経験不足を考慮し、消費者行為と事業者行為が混在する「グレーゾーン」を観念した。この
ような考え方については、起業者の実態を反映したものであるとして支持する見解（㋟）がある。
（４）BGH2007年判決の検討
　BGH2007年判決は、起業者に事業者的経験が不足していることに鑑みている点においては、部
分的に経験アプローチに基づいているとみられる。このことから、BGH2007年判決は、2005年判
決自体を変更するのではなく、「目的」・「経験」の両アプローチを取り入れる試みであったと考え
られる。つまり、BGH2007年判決単独ではなく、2005年判決と併せて起業者の法的地位を決定す
る判断枠組みを形成したものといえよう。
Ⅳ．おわりに―わが国への示唆―
　以上、ドイツにおける起業者概念に関する見解の状況を概観し、検討を行った。ドイツにおいて
起業者とは、消費者から事業者へと、劣位性が解消されていくという形で変化していく者という認
識がなされている。起業者の法的地位が変化する時期や根拠について、学説は、「経験」を重視す
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るものと「目的」を重視するアプローチに分かれている。両アプローチは発展途上にあるとみられ、
双方とも克服すべき課題を抱えているが、今後の展開が注目される。判例は、「目的」アプローチ
を取り入れたBGH2005年判決への批判を受けて、同2007年判決は2005年判決を維持しつつ、部分
的に「経験」アプローチを取り入れることで修正を行ったといえよう。つまり、BGH2005年判決
と同2007年判決によって、判断枠組みを形成したものと考えられる。
　わが国においては、フランチャイジーは、事業者であるとして基本的にはフランチャイザーと対
等であるとみなされ、劣位性は裁判において考慮・調整されるのが現状であると見られる。このよ
うな状況は、ドイツにおいて、萌芽期において起業者の劣位性は指摘できるものの商人であるとし
ていた諸見解の状況と類似している。しかしその後、ドイツでは交渉初期のフランチャイジーの劣
位性が正面から認められ、しかるべき保護が与えられることについては異論がなく、このような認
識に基づいて、さらなる分析が進められていることは示唆に値する。ただし、ドイツにおける学説
は現在も発展中であり、法典構造の違い等、わが国とは異なる点をふまえて今後、慎重に検討する
必要がある。本稿で扱った問題の他には、起業者はいつからいつまで起業者と扱われうるのか、「経
験」・「目的」アプローチが観念している消費者概念と事業者概念の境界とは何か、そもそも両アプ
ローチの意味する消費者像・事業者像とは何か等の問題が残されている。これらについては今後の
課題としたい。
